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Ⅱ　消極主義のアプローチ
《消極主義Ⅰ》
（1）「抽象的に違憲違法を主張するのは不適法」アプローチ
（A）概要
　これは，上告理由に 1審記録に添付した準備書面を援用することは許されず，また，抽象的に違
憲違法を主張するのは不適法として，上告を棄却するアプローチである。
（B）裁判例
（1）S―28.11.11〈ふ風俗（麻雀）／営業取消／取消〉最大判昭和 28年 11月 11日（民集 7巻 11号
1193頁），①→ S―25.7.19〈ふ風俗（麻雀）／営業取消／取消〉，②→ S―26.4.20〈ふ風俗（麻雀）／
営業取消／取消〉東京高判）は，「本件上告状には，上告の理由として，本件風俗営業取締法及び
その施行の為に発せられた諸法令が憲法に違背し，また同取締法に基き東京都長官の発した法令が
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同法委任の範囲を逸脱すると述べ，その論拠陳述として第 1審記録に添付した原告の準備書面を援
用するというけれども，上告理由としてかかる引用は許されない」とし，また，「抽象的に違憲違
法を主張するのは不可テーゼ」（後述（C）（3）参照）をいい，上告を棄却する。
（C）このアプローチを支える思想
（1）職業選択の自由へのコミット
　【ふ風俗関係】
　S―28.11.11〈ふ風俗（麻雀）／営業取消／取消〉最大判には，職業選択の自由に関する言及がない。
（2）職業選択の自由制限へのコミット
【ふ風俗関係】
　S―28.11.11〈ふ風俗（麻雀）／営業取消／取消〉には，職業選択の自由の制限に関する言及がない。
（3）司法哲学
　S―28.11.11〈ふ風俗（麻雀）／営業取消／取消〉は，「上告理由は，単に抽象的に違憲又は違法
を主張するに止まり，風俗営業取締法等の如何なる条項が，如何なる理由に，及び同法に基いて東
京都長官の発した如何なる法令の如何なる条項が，如何なる理由によって，同法の委任の範囲を逸
脱するものであるかにつき，何ら具体的に示していないのであって，かくのごときは違憲違法の主
張としては適法のものとは認められない」として「抽象的に違憲違法を主張するのは不可テーゼ」
をいう。この問題は，司法哲学以前の問題のように思われる。
（D）このアプローチをめぐって
　【ふ風俗関係】
　S―28.11.11〈ふ風俗（麻雀）／営業取消／取消〉最大判は，上告理由は，形式的にも実質的にも
具体性 .明確性を要するとし，抽象的に違憲違法を主張するのは不適法とした。この点，「上告理
由書提出強制主義の内容が」「上告理由には弁論主義の下でその本案の判断を具体的に可能ならし
める程度に実質的な具体性 .明確性を要する」ことで「あるならば，その目的達成のため現行民事
訴訟規則の規定する程度の記載事項は不可欠なものではないだろうか。そうであるならば」「上告
理由の記載事項」が「昭和 29年の改正によって詳細に規定されるところとなった」「現行民事訴訟
規則は改正前の当時における潜在的な法理論を改正によって明文化したに過ぎないといえよう。し
たがって .本件判決が単に抽象的に違憲違法主張するだけの記載では不十分としたことは .その当
時の裁判例としても正当なものとして支持されてよい」1）というコメントがある。
（2）「罰条の違憲性を上告趣意で初めて主張するのは不適法」アプローチ
（A）概要
　これは，罰条の違憲性を上告趣意で初めて主張するのは不適法として，違憲をいう被告人の主張
を斥けるアプローチである。
（B）裁判例
（1）S―28.3.18〈こ古物商／無許可／刑〉最大判昭和 28年 3月 18日1）の栗山少数意見は，「罰条の
違憲性の主張は，訴訟の早い段階で主張さるべきもので，控訴審で初めてその主張をするのは時期
に遅れたものといわなければならない。しかし控訴審でも訴因又は罰条の追加又は変更ができると
すれば」「当事者はその際初めて控訴審で罰条の違憲性を主張することができると解してもよかろ
う。しかし本件においては，第 1審では勿論，控訴審ですら罰条が違憲であるとの主張はされてい
ない」，「従って，原審控訴判決は，当事者の主張によっても又職権によっても，罰条が憲法に適合
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するか否かは判断していないのであり，従って右罰条に関しては憲法の解釈は何等していない」，「そ
れ故当審で被告人が初めて右罰条が違憲であると主張しても，それは刑訴 405条にいう，高等裁判
所がした判決に対し憲法の解釈に誤があることを主張するものには当らないこと明らかであって，
かかる上告趣意は不適法として排斥さるべき」という。そして，警察予備隊違憲訴訟の「事件性の
要件テーゼ」（後述（C）（3）参照）をいい，「もともと合憲として制定された罰条に当事者から何等
違憲の主張もないのに裁判所が職権でその合憲性の調査判断をするのは，傍論としてはとにかく（し
かし本件多数意見は傍論とし判断を示しているとはいえない。傍論は既判力を生じないから傍論と
してならば本論旨を不適法として排斥した上で示すべきであるからである。）争訟がない事項を審
判の対象として，それに抽象的に判断を加えるということに帰するのであって，多数意見は前記当
裁判所の判例とも自ら矛盾する」とし，「この問題は違憲法令審査権の根本に通ずるものであって
且裁判所は軽々に職権で法条が合憲か違憲かなどと調査すべきものでない」，「罰条の違憲性を上告
趣意で初めて主張する本論旨は」，「不適法として棄却されるべき」とする。
（C）このアプローチを支える思想
（1）職業選択の自由へのコミット
　【こ古物商】
　S―28.3.18〈こ古物商／無許可／刑〉最大判の栗山少数意見には，職業選択の自由に関する記述
がない。
（2）職業選択の自由制限へのコミット
　【こ古物商】
　S―28.3.18〈こ古物商／無許可／刑〉最大判の栗山少数意見には，職業選択の自由制限に関する
記述がない。
（3）司法哲学
　S―28.3.18〈古物商／営許可制／刑〉最大判の栗山少数意見は，「そもそも，司法権の発動として
法律上の争訟を裁判する（裁判所法 3条）とは，審判の対象即ち争訟となっていない事項には審判
権を及ぼし得ないということである。つまり司法裁判所は，現実の争となっていない事項について
抽象的に判断したり意見を述べたりできないのである。このことはさきに」，警察予備隊違憲訴訟
最高裁判決が，「行政処分取消請求事件について当裁判所も『我が裁判所は具体的な争訟事件が提
起されないのに将来を予想して憲法及びその法律命令等の解釈に対し存在する疑義論争に関し抽象
的な判断を下すごとき権限を行いうるものではない』と判示している」として「事件性の要件テー
ゼ」をいう。さらに，「而してこの理は事件それ自体が何等具体的争訟を含んでいない場合であると，
争訟事件を処理するに当って或る事項がその事件の審判の対象たる争訟となっていない場合とによ
り変りはない」，「この問題は違憲法令審査権の根本に通ずるものであって且裁判所は軽々に職権で
法条が合憲か違憲かなどと調査すべきものでない」とし，消極的な司法観を明らかにする。
（D）このアプローチをめぐって
　【こ古物商】
　S―28.3.18〈こ古物商／無許可／刑〉最大判の栗山少数意見について，特にコメントは見られない。
（3）「法律上の争訟に当たらず不適法」アプローチ
（A）概要
　これは，私人に対して行政上の義務の履行を求める訴訟は，法律上の争訟に当たらないとし，不
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適法として訴えを却下するアプローチである。本アプローチが用いられた下記の事案では，職業選
択の自由は，行政上の義務の履行を求められた被告によって主張されており，本稿では例外的な扱
いとなる。
（B）裁判例
（1）H―14.7.9〈ふ風俗（パチンコ）／工事中止命令／工事続行禁止〉最 3判平成 14年 7月 9日1）（民
集 56巻 6号 1134頁，①→ H―9.4.28〈ふ風俗（パチンコ）／工事中止命令／工事続行禁止〉神戸地
判，②→ H―10.6.2〈ふ風俗（パチンコ）／工事中止命令／工事続行禁止〉大阪高判）は，「職権に
より本件訴えの適否について検討する」という。そして，「法律上の争訟テーゼ」（後述（C）（3）参照）
をいい，「国又は地方公共団体が提起した訴訟であって，財産権の主体として自己の財産上の権利
利益の保護救済を求めるような場合には，法律上の争訟に当たるというべきであるが，国又は地方
公共団体が専ら行政権の主体として国民に対して行政上の義務の履行を求める訴訟は，法規の適用
の適正ないし一般公益の保護を目的とするものであって，自己の権利利益の保護救済を目的とする
ものということはできないから，法律上の争訟として当然に裁判所の審判の対象となるものではな
く，法律に特別の規定がある場合に限り，提起することが許される」とし，さらに，「行政代執行
法テーゼ」（後述（C）（3）参照）をいう。かくして，「国又は地方公共団体が専ら行政権の主体とし
て国民に対して行政上の義務の履行を求める訴訟は，裁判所法 3条 1項にいう法律上の争訟に当た
らず，これを認める特別の規定もないから，不適法というべきである」，「本件訴えは，地方公共団
体である上告人が本件条例 8条に基づく行政上の義務の履行を求めて提起したものであり，原審が
確定したところによると，当該義務が上告人の財産的権利に由来するものであるという事情も認め
られないから，法律上の争訟に当たらず，不適法というほかはない」として訴えを却下する（原判
決を破棄し，1審判決を取り消す）。
（C）このアプローチを支える思想
（1）職業選択の自由へのコミット
　【ふ風俗関係】
　H―14.7.9〈ふ風俗（パチンコ）／工事中止命令／工事続行禁止〉最 3判は，職業選択の自由に言
及しないが，結果的には，職業選択の自由に傾くことになる。
（2）職業選択の自由制限へのコミット
　【ふ風俗関係】
　H―14.7.9〈ふ風俗（パチンコ）／工事中止命令／工事続行禁止〉最 3判は，職業選択の自由の制
限に言及しない。
（3）司法哲学
　H―14.7.9〈ふ風俗（パチンコ）／工事中止命令／工事続行禁止〉最 3判は，板まんだら事件最高
裁判決（最 3判昭和 56年 4月 7日，民集 35巻 3号 443頁参照）を援用し，「法律上の争訟テーゼ」
―「行政事件を含む民事事件において裁判所がその固有の権限に基づいて審判することのできる対
象は，裁判所法 3条 1項にいう『法律上の争訟』，すなわち当事者間の具体的な権利義務ないし法
律関係の存否に関する紛争であって，かつ，それが法令の適用により終局的に解決することができ
るものに限られる」として「法律上の争訟テーゼ」をいい，また，「行政代執行法は，行政上の義
務の履行確保に関しては，別に法律で定めるものを除いては，同法の定めるところによるものと規
定して（1条），同法が行政上の義務の履行に関する一般法であることを明らかにした上で，その
具体的な方法としては，同法 2条の規定による代執行のみを認めている。また，行政事件訴訟法そ
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の他の法律にも，一般に国又は地方公共団体が国民に対して行政上の義務の履行を求める訴訟を提
起することを認める特別の規定は存在しない」として「行政代執行法テーゼ」をいう。積極的な司
法観とはいえない。
（D）このアプローチをめぐって
　【ふ風俗関係】
　H―14.7.9〈ふ風俗（パチンコ）／工事中止命令／工事続行禁止〉最 3判は，1審，2審と異なり，
私人に対して行政上の義務の履行を求める訴訟は，「法律上の争訟」ではないとし，訴えを斥けた。
本判決について，「国や地方公共団体などの行政主体が，私人に対して行政上の義務の履行を確保
する方法として，行政代執行法による代執行や個別の立法が定める方法（行政的執行）のほかに，
かかる義務の履行を求める民事訴訟の提起（司法的執行）が可能であるかについては，下級審判例，
学説ともに分かれており，最近ではこれを肯定する傾向が見られたが，本判決は，最高裁として初
めて，否定説を採用することを明示した」2）との指摘，「行政上の義務履行請求訴訟は，行政権が行
政上の義務の執行手段を得るために提起されるものであって，このような訴訟では，裁判所は，行
政権の執行力獲得の手段として利用されることになる。そうすると，行政上の義務履行請求訴訟に
おける訴訟物たる請求権をどのように理論構成し，いかなる範囲でこれを肯定するかは，結局のと
ころ，どのような場合に行政権の執行力獲得の手段として司法権を利用することを認めるかという
問題に帰着するといえるのであって，このような観点からも，行政上の義務履行請求訴訟は，本来
的な司法権の枠内の問題ではなく，法律によってその許否及び要件が定められるべき問題としてと
らえるのがふさわしいものではなかろうか」3）との好意的コメントがある。
　本判決は，「法律上の争訟」ではないとした際，板まんだら判決を先例として援用した。この点，
板まんだら判決，そして同判決の援用する最 3判昭和 41年 2月 8日（民集 20巻 2号 196頁）は，「い
ずれも，法令の適用により判断することができない事案であって，権利義務に関する紛争ではない
という事案とは異なるから，本件の先例になるものではない」4）という批判がある。また，判決が，
国又は地方公共団体が提起した訴訟を，「財産権の主体として自己の財産上の権利利益の保護救済
を求めるような場合」と，「国又は地方公共団体が専ら行政権の主体として国民に対して行政上の
義務の履行を求める訴訟」に分け，前者は，「法律上の争訟に当たる」が，後者は，「法律上の争訟
として当然に裁判所の審判の対象となるものではな」い，とした点について，「法律上の争訟なり
司法権の概念としては具体的な事件性があれば十分ではないか。当事者間の具体的な権利義務ない
し法律関係の存否に関する紛争とまで限定し，国又は地方公共団体が専ら行政権の主体として国民
に対して行政上の義務の履行を求める訴訟を排除する根拠はどこにあるのだろうか」5），「このよう
な『法律上の争訟』観は，伝統的な『公法・私法二元論』と『国庫理論』に忠実な理屈であるとは
いえる」「が，公法・私法二元論の制度的基礎がなくなり，司法国家となったわが国においてなお
維持すべき理論であるのかどうかがまさに問われている」6）等の批判がある7）。
（4）「訴えの利益の事後喪失」アプローチ
（A）概要
　これは，訴えの利益が事後に喪失したとして訴えを斥けるアプローチである。
（B）裁判例
（1）S―60.6.6〈ふ風俗（モーテル）／建築不同意／取消〉最 1判昭和 60年 6月 6日1）（判地自 19号
60頁，①→ S―55.9.19〈ふ風俗（モーテル）／建築不同意／取消〉長崎地判，②→ S―58.3.7〈ふ風
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俗（モーテル）／建築不同意／取消〉福岡高判）は，「飯盛町旅館建築の規制に関する条例」は，「昭
和 60年 2月 18日同条例を廃止する条例の公布施行により廃止されたことが記録上明らかである」，
「右不同意処分は，右の条例廃止に伴い効力を失い」，「本件訴えは，その法律上の利益を失うに至っ
た」とし，2審判決を破棄し，処分を取り消した 1審判決を取り消した。
（C）このアプローチを支える思想
（1）職業選択の自由へのコミット
　【ふ風俗関係】
　S―60.6.6〈ふ風俗（モーテル）／不同意／取消〉最 1判には，職業選択の自由に関する言及がない。
（2）職業選択の自由制限へのコミット
　【ふ風俗関係】
　S―60.6.6〈ふ風俗（モーテル）／不同意／取消〉最 1判には，職業選択の自由制限に関する言及
がない。
（3）司法哲学
　事件性を訴訟の前提とする限り，「訴えの利益の事後喪失」とするのは，必然となろう。
（D）このアプローチをめぐって
　【ふ風俗関係】
　S―60.6.6〈ふ風俗（モーテル）／不同意／取消〉最 1判は，町長の上告理由に答えることなく，
本件「不同意処分は」，「条例廃止に伴い効力を失った」として，訴えを却下した。条例廃止の理由
について，昭和 59年，風営法が風適法となり，風適法が，かつての風営法「により規制されてい
たモーテル営業に加えて，それまで規制の対象とされていなかったモーテル類似の営業を含めて風
俗関連営業の一つとして定義した上（同法 2条 4項 3号），右営業を都道府県条例により禁止する
ことができる旨を定めた（同法 28条 2項）」，「長崎県においても」，風適法施行条例「により，一
部地域を除き同県下全域にわたってモーテル類似の営業を営むことを禁止するに至ったため，改正
前の」風営法「ないしは県条例で規制の対象となっていなかったモーテル類似の旅館営業を町独自
の条例により規制することを目的とした本件条例は，その必要性が消滅した」2）とのコメントがあ
る。
《消極主義Ⅱ》
αタイプ
（1）「申請時の法令の定める許可基準」アプローチ
（A）概要
　これは，薬局開設の許可申請があった後に法令が改正され，許可基準の変更があった場合，その
許否は，申請時の，即ち，改正前の許可基準によるのが相当であるとし，申請後に制定施行された
改正法令に定める許可基準を適用した不許可処分は違法であるとし，処分を取り消すアプローチで
ある。
（B）裁判例
（1）S―42.4.17―7〈い医薬品関係（薬局）／不許可／取消〉広島地判昭和 42年 4月 17日1）（民集 29
巻 4号 629頁，②→ S―43.7.30〈い医薬品関係（薬局）／不許可／取消〉広島高判，③→ S―50.4.30〈い
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医薬品関係（薬局）／不許可／取消〉最大判）は，薬事法 6条 2項および広島県条例は憲法 22条
に違反する等の主張について，「憲法判断はさておきテーゼ」（後述（C）（3）参照）をいい，「本件
処分が申請時の許可基準によらないで処分時の許可基準によったことが違法か否かについて判断す
る」という。そして，「適正配置基準の定立前の許可申請に適正配置基準を適用すべきほどの公益
上の必要性はないテーゼ」（後述（C）（1）ア）参照）をいい，「本件処分の場合には」「新法不遡及の
原則ないしは事後法の禁止の原則」「にのっとり，申請時の法令の定める許可基準によって許可不
許可の決定をするのが相当であった」，「その申請時の許可基準によらずに，申請後に定めた許可基
準を適用してなした被告」知事の「不許可処分は違法であり，爾余の点について判断を加えるまで
もなく，取消を免れない」とする。
（2）S―42.4.17―19〈い医薬品関係（薬局）／不許可／取消〉広島地判昭和 42年 4月 17日（判時
487号 34頁，②→ S―43.11.13〈い医薬品関係（薬局）／不許可／取消〉広島高判）は，被告，知
事が，原告の薬局開設許可申請につき，昭和 39年 2月 15日付でした不許可処分を取り消す。前述，
S―42.4.17―7〈い医薬品関係（薬局）／不許可／取消〉広島地判と同旨。事案もほとんど同じ，裁
判官も同一。
（C）このアプローチを支える思想
（1）職業選択の自由へのコミット
　【い医薬品関係】
　　 ア）適正配置基準の定立前の許可申請に適正配置基準を適用すべきほどの公益上の必要性はな
いテーゼ
　S―42.4.17―7〈い医薬品関係（薬局）／不許可／取消〉広島地判は，職業選択の自由という概念
は使わないが，「改正薬事法および県条例には」，「申請時たる改正前の法令の定める許可基準によ
るべきものか，それとも処分時たる改正後の法令の定める許可基準によるべきものか」「経過規定
がない」，このような「場合には，社会情勢の変化等に基づき，個々人の既得の権利もしくは地位
が侵害されてもやむを得ないと思量されるほどの，特に強い公益上の必要性が認められないかぎり，
処分時たる改正後の許可基準によるべきではなく，申請時たる改正前のそれによるのが相当であ
る」，「これに反し，申請時の許可基準を適用しないで，事後に定められた許可基準を適用すること
は，申請人の」「既得的利益（ないし期待）を奪うことになり（申請人は行政指導の名目のもとに
受理までに相当の設備や用意をしているのが通例と認められる），法律生活の安定を害すること明
らかである」とし，実質的には職業選択の自由にコミットしているといえる。
（2）職業選択の自由制限へのコミット
　【い医薬品関係】
　S―42.4.17―7〈い医薬品関係（薬局）／不許可／取消〉広島地判は，職業選択の自由制限に言及
しない。
（3）司法哲学
　S―42.4.17―7〈い医薬品関係（薬局）／不許可／取消〉広島地判は，「薬事法第 6条第 2項および『薬
局等の配置の基準を定める条例』」「が憲法第 22条に違反するか否か，並びに右条例が薬事法第 6
条第 2項，第 4項に違反するか否かについての判断はしばらく措き」として「憲法判断はさておき
テーゼ」をいい，憲法判断には消極的な立場をとる。
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（D）このアプローチをめぐって
　【い医薬品関係】
　S―42.4.17―7〈い医薬品関係（薬局）／不許可／取消〉広島地判について，特にコメントは見ら
れない。
（2）「裁量権の範囲を逸脱・処分は違法，無罪」アプローチ
（A）概要
　これは，原告，または，被告人の違憲の主張に対して，憲法判断をすることなく，行政訴訟では，
行政権が裁量権の範囲を逸脱したとして処分を違法とし，国賠訴訟では，国賠の対象となる処分の
前提となる処分が公権力の違法な行使とし，刑事訴訟では被告人を無罪とするアプローチである。
（B）裁判例
（1）S―51.3.30〔は廃棄物（清掃業）／不許可／取消〕東京高判昭和 51年 3月 30日1）（行集 27巻 3
号 423頁，①→ S―40.7.1〔は廃棄物（清掃業）／不許可／取消〕横浜地判昭和 40年 7月 1日，②
→ S―42.11.21〔は廃棄物（清掃業）／不許可／取消〕東京高判，③→ S―47.10.12〔は廃棄物（清掃業）
／不許可／取消〕最 1判）は，「許可を与えるかどうかは市町村長の裁量テーゼ」（後述（C）（3）
参照）をいうが，事案を種々検討し，「不許可の理由は事実の裏づけを全く欠くテーゼ」（後述（C）
（1）【は廃棄物収集運搬業】ア）参照）をいい，「一般に市町村長が汚物取扱業の許可を与えるかど
うかは……市町村長の裁量に任されているものとしても，本件の不許可処分にはそれ自体合理的な
理由がないのみならず，前提となる行政通達に対する誤解があったため，結果においても妥当性を
保しがたいものであり」，被控訴人，市長が「清掃法によって与えられた汚物取扱業の許否につい
ての裁量権行使の正当な範囲を逸脱した違法がある」とし，市長が昭和 38年 1月 8日付汚物取扱
業許可申請についてした不許可処分を取り消す。
（2）S―53.5.26〔ふ風俗（個室付浴場）／営業停止（児童遊園設置認可）／国賠〕最 2判昭和 53年
5月 26日2）（民集 32巻 3号 689頁，②→ S―49.7.8〔ふ風俗（個室付浴場）／営業停止（児童遊園設
置認可）／国賠〕仙台高判）は，「原審の認定した右事実関係のもとにおいては，本件児童遊園設
置認可処分は，行政権の著しい濫用によるものとして違法であり，かつ，右認可処分とこれを前提
としてされた本件営業停止処分によって」，原告が「被った損害との間には相当因果関係があると
解するのが相当であるから」，原告の「賠償請求はこれを認容すべきである」，「原審の判断は，正
当として是認することができる」とし，上告を棄却する。
（3）S―53.6.16〔ふ風俗（個室付浴場）／営業禁止（児童遊園設置認可）／刑〕最 2判3）（刑集 32巻
4号 605頁，②→ S―49.12.10〔ふ風俗（個室付浴場）／営業禁止（児童遊園設置認可）／刑〕仙台
高秋田支判）は，弁護人の違憲主張を実質は事実誤認，単なる法令違反の主張にすぎないとして斥
ける。そして，「本件の争点は，山形県知事の若竹児童遊園設置認可処分」「の適法性，有効性にあ
る」，「風俗営業等取締法は，学校，児童福祉施設などの特定施設と個室付浴場業（いわゆるトルコ
ぶろ営業）の一定区域内における併存を例外なく全面的に禁止しているわけではない（同法 4条の
4第 3項参照）ので，被告会社のトルコぶろ営業に先立つ本件認可処分が行政権の濫用に相当する
違法性を帯びているときには，若竹児童遊園の存在を被告会社のトルコぶろ営業を規制する根拠に
することは許されないことになる」とし，「町はトルコぶろ営業の規制を主たる動機，目的として
認可申請をし，知事も経緯を知りつつ認可をしたテーゼ」（後述（C）（1）【ふ風俗関係】ア）参照）
をいい，「被告会社のトルコぶろ営業の規制を主たる動機，目的とする余目町の若竹児童遊園設置
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の認可申請を容れた本件認可処分は，行政権の濫用に相当する違法性があり，被告会社のトルコぶ
ろ営業に対しこれを規制しうる効力を有しない」，「そうだとすれば，被告会社の本件トルコぶろ営
業については，これを規制しうる児童福祉法 7条に規定する児童福祉施設の存在についての証明を
欠くことになり，被告会社に無罪の言渡をすべきものである」とし，原判決及び 1審判決を破棄し，
被告会社を無罪とする。
（4）S―56.2.26〔ゆ輸入（毒物）／登録拒否／取消〕最 1判昭和 56年 2月 26日4）（民集 35巻 1号
117頁，②→ S―52.9.22〔ゆ輸入（毒物）／登録拒否／取消〕東京高判）は，「本件拒否処分は，ス
トロングライフは，専ら，劇物であるブロムアセトンの有する催涙作用が人体に開眼不能等の機能
障害を生じさせることをその用途とするものであり，保健衛生上の危険性が顕著であるからという
理由により，毒物及び劇物取締法の解釈上設備に関する法定の登録拒否事由がなくてもその輸入業
の登録を拒否することができるとの見解の下にされたものである」と認識しつつ，「毒劇法には特
段の規制なしテーゼ」（後述（C）（1）【ゆ輸入関係】ア）参照）をいい，「これらの点をあわせ考え
ると，毒物及び劇物取締法それ自体は，毒物及び劇物の輸入業等の営業に対する規制は，専ら設備
の面から登録を制限することをもって足りるものとし，毒物及び劇物がどのような目的でどのよう
な用途の製品に使われるかについては」，「特定毒物の場合のほかは，直接規制の対象とせず，他の
個々の法律がそれぞれの目的に応じて個別的に取り上げて規制するのに委ねている趣旨である」，
「そうすると，本件ストロングライフがその用途に従って使用されることにより人体に対する危害
が生ずるおそれがあることをもってその輸入業の登録の拒否事由とすることは，毒物及び劇物の輸
入業等の登録の許否を専ら設備に関する基準に適合するか否かにかからしめている同法の趣旨に反
し，許されない」，「原審の確定した事実関係のもとにおいて，本件拒否処分は違法であるから取り
消すべきものであるとした原審の判断は，正当として是認することができる」とし，上告を棄却する。
（5）H―4.12.24〈し酒類／免許拒否（経営・需給）／取消〉宇都宮地判平成 4年 12月 24日（税資 
193号 1124頁）は，「酒類販売業免許制度の目的は酒税収入の保全テーゼ」（後述（C）（2）【し酒類
販売関係】ア）参照）を述べた後，「経営の基礎が薄弱テーゼ」（後述（C）（2）【し酒類販売関係】イ）
参照）をいい，本件処分における酒税法 10条 10号の免許拒否事由の有無について，事案を種々検
討し，「以上によれば，原告については酒税法 10条 10号に定める『経営の基礎が薄弱であると認
められる場合』に当たらないと認められ，これに該当するとした被告の判断には事実誤認があり，
裁量を逸脱した違法があった」いう。また，酒税法 10条 11号該当性についても，「需給の均衡の
判断は総合的にテーゼ」（後述（C）（1）【し酒類販売関係】ア）参照）をいい，事案を種々検討し，「本
件免許申請を認めたとしても，本件販売地域において既存業者との間で過当競争が生じると認める
に足る事情はなく，酒税法 10条 11号に該当するとした被告」税務署長の「判断には裁量を逸脱し
た違法がある」とし，「原告の本訴請求は，酒税法の定める酒類販売業免許制度について，合憲・
違憲の判断をするまでもなく，理由があるからこれを認容」する。
（6）H―22.12.20〈ほ法務（行政書士）／禁止（書類作成）／刑〉最 1判平成 22年 12月 20日5）（刑
集 64巻 8号 1291頁）は，「上告趣意は，違憲をいうが，実質は単なる法令違反の主張であって，
刑訴法 405条の上告理由に当たらない。しかしながら，所論に鑑み，職権をもって調査する」とす
る。そして，「本件家系図は個人の観賞用テーゼ」（後述（C）（1）【ほ法務関係】ア）参照）をいい，
「そうすると，このような事実関係の下では，本件家系図は，依頼者に係る身分関係を表示した書
類であることは否定できないとしても，行政書士法 1条の 2第 1項にいう『事実証明に関する書類』
に当たるとみることはできない」，「したがって，被告人が業として本件家系図を作成した行為は行
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政書士法 19条 1項に違反せず，被告人に同法違反の罪の成立を認めた原判決及び第 1審判決は，
法令の解釈適用を誤った違法があ」る，とし，原判決及び 1審判決を破棄し，被告人を無罪とする。
（C）このアプローチを支える思想
（1）職業選択の自由へのコミット
　【し酒類販売関係】
　　ア）需給の均衡の判断は総合的にテーゼ
　H―4.12.24〈し酒類／免許拒否（経営・需給）／取消〉宇都宮地判は，「酒税法が酒類販売業につ
いて免許制度を採用したのは」，「酒税の確保が主たる目的であるから，同法 10条 11号において，『酒
類の需給の均衡を維持する必要があるため』『酒類の販売業免許を与えることが適当でないと認め
られる場合』と定めているのは，当該免許を与えることによって，当該販売地域での酒類の需給の
均衡が破れ，既存業者も含めて過当競争等が行われて倒産する販売業者が出てくることによって，
酒類の製造業者が販売業者からの代金回収に支障が生じ，ひいては酒税の徴収に困難をきたす事態
を未然に防止するためである」，「したがって，同号に該当するとして酒類販売業免許の申請を拒否
するためには，単に当該免許を与えることによって，当該販売地域での既存業者の販売する酒類の
販売数量が減少するというだけでは足りず，その販売地域全体での酒類の消費状況，既存業者の経
営実態や免許申請者の酒類販売見込み等から，既存業者も含めての過当競争が生じ得ると判断でき
ることを要する」という。職業選択の自由という概念を用いないが，実質的には職業選択の自由に
コミットしている。
　【は廃棄物収集運搬業】
　　ア）不許可の理由は事実の裏づけを全く欠くテーゼ
　S―51.3.30〔は廃棄物（清掃業）／不許可／取消〕東京高判は，後述のように，「許可を与えるか
どうかは市町村長の裁量テーゼ」（後述（C）（3）参照）をいいつつ，市長は，原告「からなされた
許可申請についての具体的な審査はもとより，その前提となるべき平塚市内の特別清掃地域におけ
る浄化槽内汚物の収集，清掃の実態についての調査，検討を行なうこともなく，いわば門前払いの
形で不許可処分をしたものであって，その際に挙げられた不許可の理由ないし」市長「が本訴で主
張する不許可の理由は，全く事実の裏づけを欠くものであるか，あるいは，ほとんど起りうる可能
性のないものや技術的に防止の可能な事項を列挙したにすぎないものであり，とうてい真実なもの
ということはできず，本件の不許可処分に合理的な理由をみいだすことはできない」とする。職業
選択の自由という概念を用いないが，実質的には職業選択の自由にコミットする。
　【ふ風俗関係】
　　 ア）町はトルコぶろ営業の規制を主たる動機，目的として認可申請をし，知事も経緯を知りつ
つ認可をしたテーゼ
　S―53.6.16〔ふ風俗（個室付浴場）／禁止（児童遊園設置認可）／刑〕最 2判は，「原判決は，余
目町が山形県の関係部局，同県警察本部と協議し，その示唆を受けて被告会社のトルコぶろ営業の
規制をさしあたっての主たる動機，目的として本件認可の申請をしたこと及び山形県知事もその経
緯を知りつつ本件認可処分をしたことを認定しながら，若竹児童遊園を認可施設にする必要性，緊
急性の有無については具体的な判断を示すことなく，公共の福祉による営業の自由の制限に依拠し
て本件認可処分の適法性，有効性を肯定している」，「本件当時余目町において，被告会社のトルコ
ぶろ営業の規制以外に，若竹児童遊園を無認可施設から認可施設に整備する必要性，緊急性があっ
たことをうかがわせる事情は認められない」，「本来，児童遊園は，児童に健全な遊びを与えてその
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健康を増進し，情操をゆたかにすることを目的とする施設（児童福祉法 40条参照）なのであるから，
児童遊園設置の認可申請，同認可処分もその趣旨に沿ってなされるべき」という。職業選択の自由
という概念を用いないが，実質的には職業選択の自由にコミットしている。
　【ほ法務関係】
　　ア）本件家系図は個人の観賞用テーゼ
　H―22.12.20〈ほ法務（行政書士）／禁止（書類作成）／刑〉最 1判は，「本件家系図は，自らの
家系図を体裁の良い形式で残しておきたいという依頼者の希望に沿って，個人の観賞ないしは記念
のための品として作成されたと認められるものであり，それ以上の対外的な関係で意味のある証明
文書として利用されることが予定されていたことをうかがわせる具体的な事情は見当たらない」と
いう。職業選択の自由という概念を用いないが，実質的には職業選択の自由にコミットする。
　【ゆ輸入関係】
　　ア）毒劇法には特段の規制なしテーゼ
　S―56.2.26〔ゆ輸入（毒物）／登録拒否／取消〕最 1判は，毒劇法は，「毒物及び劇物の製造業，
輸入業，販売業の登録については，登録を受けようとする者が前に登録を取り消されたことを一定
の要件のもとに欠格事由としているほかは，登録を拒否しうる場合をその者の設備が毒物及び劇物
取締法施行規則 4条の 4で定める基準に適合しないと認めるときだけに限定しており（5条），毒
物及び劇物の具体的な用途については，同法 2条 3項にいう特定毒物につき，特定毒物研究者は特
定毒物を学術研究以外の用途に供してはならない旨（3条の 2第 4項），及び，特定毒物使用者は
特定毒物を品目ごとに政令で定める用途以外に供してはならない旨（3条の 2第 5項）を定めるほ
かには，特段の規制をしていない」，「人の身体に有害あるいは危険な作用を及ぼす物質が用いられ
た製品に対する危害防止の見地からの規制については」，「例えば，食品衛生法，薬事法，有害物質
を含有する家庭用品の規制に関する法律，消費生活用製品安全法，化学物質の審査及び製造等の規
制に関する法律等」「他の法律においてこれを定めたいくつかの例が存する」という。職業選択の
自由という概念を用いないが，実質的には職業選択の自由にコミットしている。
（2）職業選択の自由制限へのコミット
　【し酒類販売関係】
　　ア）酒類販売業免許制度の目的は酒税収入の保全テーゼ
　H―4.12.24〈し酒類／免許拒否（経営・需給）／取消〉宇都宮地判は，「酒類販売業免許制度は，
酒類販売業者が酒税の担税者である消費者と酒税の納付者である酒類製造業者とを媒介する役割を
負うことに着目し，酒類製造業者が販売代金として転嫁された酒税相当額を販売業者から回収でき
ることを確実にするために，酒類の販売業者を免許制度の下に後見的に規制することによって，ひ
いては酒税収入の保全を図ることを目的とした制度」という。職業選択の自由制限という概念は用
いないが，実質的には職業選択の自由制限にもコミットしている。
　　イ）経営の基礎が薄弱テーゼ
　H―4.12.24〈し酒類／免許拒否（経営・需給）／取消〉宇都宮地判は，「酒類販売業免許制度の目
的は酒税収入の保全テーゼ」（前述（C）（2）【酒類販売関係】ア）参照）をいった後，「そのために，
酒税法 10条は，免許付与を拒否できる場合として，免許申請者が過去に法律違反等遵法精神に欠
けるところがあり，酒税のほ脱に加担する危険性が高いと認められる場合（同条 1号ないし 5号，
7号，8号）や取締上不適当な場所に販売場を設けようとする場合（同条 9号）を挙げている。同
条 10号が免許拒否の事由として設けられた趣旨も，このような酒類販売業免許の目的に鑑みれば，
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『経営の基礎が薄弱』であるために事業の継続が困難となり，将来的に酒類製造業者が当該申請者
からの販売代金の回収が不可能となることによって，酒税の納税に困難をきたす事態をあらかじめ
防止するところにあるものと解される。基本通達が，『経営の基礎が薄弱であると認められる場合』
の意義について，『事業経営のために必要な資金の欠乏，経済的信用の薄弱，製品または販売設備
の不十分，経営能力の貧困等，経営の物的，人的，資金的要素に相当な欠陥があって，事業の経営
が確実とは認められない場合をいうものとする。』と定めているのも，同様の解釈に立っている」
という。職業選択の自由制限という概念は用いないが，実質的には職業選択の自由制限にコミット
している。
　【は廃棄物収集運搬業】
　　ア）許可を与えるかどうかは市町村長の裁量テーゼ
　S―51.3.30〔は廃棄物（清掃業）／不許可／取消〕は，職業選択の自由制限という概念は用いな
いが，上記標題のテーゼ（後述（C）（3）参照）は，職業選択の自由制限へのコミットともいえる。
　【ふ風俗関係】
　S―53.5.26〔ふ風俗（個室付浴場）／営業停止（児童遊園設置認可）／国賠〕最 2判，S―53.6.16〔ふ
風俗（個室付浴場）／営業禁止（児童遊園設置認可）／刑〕最 2判には，職業選択の自由制限につ
いての言及がない。
　【ほ法務関係】
　H―22.12.20〈ほ法務（行政書士）／禁止（書類作成）／刑〉最 1判には，職業選択の自由制限に
ついての言及がない。
　【ゆ輸入関係】
　S―56.2.26〔ゆ輸入（毒物）／登録拒否／取消〕最 1判には，職業選択の自由制限についての言
及がない。
（3）司法哲学
　S―51.3.30〔は廃棄物（清掃業）／不許可／取消〕東京高判は，「市町村長が」「許可を与えるか
どうかは，清掃法の目的と当該市町村の清掃計画とに照らし，市町村がその責務である汚物処理の
事務を円滑完全に遂行するのに必要適切であるかどうかという観点に立ってこれを決すべきもので
あり，その意味において市町村長の裁量に任されている」として「許可を与えるかどうかは市町村
長の裁量テーゼ」をいうが，「本件の不許可処分にはそれ自体合理的な理由がないのみならず……
結果においても妥当性を保しがたい」というように，このアプローチは，行政府尊重の司法哲学を
もとにしつつも，積極的な司法観が垣間見える。
（D）このアプローチをめぐって
　【ふ風俗関係】
　S―53.5.26〔ふ風俗（個室付浴場）／営業停止（児童遊園設置認可）／国賠〕最 2判は，個室付
浴場業の開業を阻止することを主たる目的としてされた知事の児童遊園設置認可処分は行政権の著
しい濫用によるものとし，国家賠償を認めた。本判決について，「本判決が扱う問題を一般化して
いうと，法令によって禁じられたり命じられたりしていない事業者等の行為につき，行政機関が住
民の要望等に応えて，当該行為を抑止したり促したりすることが，どのような手段で，どこまで許
されるかという問題である。法治主義と現実の行政需要とのギャップをどのように埋めるかという
問題である」，「本件で，最高裁が当該措置を，根拠法令に違反するという理由ではなく，『行政権
の濫用』に当たるという理由で違法とした」，「そして，その際には，本件認可処分を単独で評価す
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るのではなく，申請の慫慂およびそれを承けた申請行為を含む行政過程を全体として評価するとい
う方法がとられた。この点に本件の特徴がある」，「法制度の運用は，単に形式的に要件に合致して
いればよいのではなく，制度の趣旨目的に沿って行われるべきこと，また，行政機関の行為を単独
で評価するのではなく，一連の行政過程を全体として評価することにより，紛争の実態に即した法
的評価が可能になる場合があること，等の示唆を得ることができる」6），「本件の場合に，個々の行
政権発動を個別的にとり出して，その要件や効果を論ずるかぎり，児童遊園認可申請に対する県の
処分は違法とはいえず，また，児童遊園が存在することにより個室付浴場営業は禁止されるのであ
るから，公安委員会のなした浴場業の営業停止処分も，ともに，違法とはいえない」，「（旧）風俗
営業取締法において，児童福祉施設等周辺における個室付浴場業を規制しているのは，これが環境
保金や善良の風俗の維持の上で妨げとなるものと考えられているからである。したがって，本件認
可は，周辺の生活環境保持を図るという目的動機からなされたものでもあり，全くの営業妨害ない
し法令とは無関係の目的動機による行政権の著しい濫用といい切れるかどうかも，問題として残っ
ている。ただ，立法論はともかくとして，少なくとも一定障害事由のないかぎり営業を許容してい
る現行法制のもとでは，当該認可処分を前提とした営業停止処分による」原告の「損害の発生につ
き，行政側の責任はまぬがれまい」7）等のコメントがある。
　S―53.6.16〔ふ風俗（個室付浴場）／営業禁止（児童遊園設置認可）／刑〕最 2判は，知事の児
童遊園設置認可処分が行政権の濫用に相当する違法性を帯びているとし，個室付浴場業を規制しう
る効力がないとして無罪とした。本判決について，「本件最高裁判決は，行政処分の効力に抵触し
て法令違反に問われたケースに関して，裁判所が正面から問題を論じている点で注目に値する」，
「いっそう注目されるのは，本件最高裁判決が，児童施設認可処分の違法・無効を概念的に区別す
ることなく，本件処分をもって端的に行政権の濫用による違法なものであるとし，被告会社に対す
る関係では規制する効力を持たないと判示して，無罪判決を下したことである」，「本件最高裁判決
は公定力の客観的範囲如何という問題設定にこだわらず，児童施設認可処分の違法性を端的に審査
したことが注目されるのであって，この判決が示唆していることは，行政行為の公定力概念の有用
性に一定の枠があるということであろう」8）というコメントがある。
　【ほ法務関係】
　H―22.12.20〈ほ法務（行政書士）／禁止（書類作成）／刑〉最 1判は，憲法問題に入らず，観賞
ないしは記念のための品として作成された家系図は，行政書士法 1条の 2第 1項にいう「事実証明
に関する書類」に当たらないとして無罪とした。有罪とした下級審との違いについて，「第 1審・
原審が，本件家系図が戸籍等の記載をもとにして作成されたものであり，相続対策になり得る旨被
告人も自己作成のパンフレットに記載していたことなどを重視したのに対し，本判決は，観賞用に
体裁が整えられ，依頼者においても観賞・記念のために作成を依頼していたことを重視したために
生じたものと思われる」9）とのコメントがある10）。
　【ゆ輸入関係】
　S―56.2.26〔ゆ輸入（毒物）／登録拒否／取消〕最 1判は，2審判決が，憲法判断に入り，本件登
録は「許可」であって，職業選択の自由に対する警察規制であるから，必要最小限度にとどめるべ
きであるとし，法定の拒否事由に該当しない限り本件登録を拒否できないとしたが，最高裁は，職
業選択の自由に言及しないで，登録を拒否することは許されないとした。本判決について，「本件
劇物であるブロムアセトンが護身用噴霧器に用いられ，それが輸入され，商品として一般に販売さ
れることによって」，被告，厚生大臣「主張のような危害や弊害が発生するおそれがあるとしても，
職業選択の自由をめぐる司法消極主義と積極主義（2）150
本来，それは現行の毒物及び劇物取締法によって取締の対象としうるものではなく，必要があれば，
これを規制の対象とする立法措置を講じたうえで取締を行うべきものであり，たまたま現行の実定
法体系のもとにおいてこれを取締る根拠がないからといって，右劇物につき輸入業の登録を拒否す
るという形で当然にこれを規制しうるとするのは相当でない」，「法に基づく登録を受理するか否か
につき厚生大臣にある程度の裁量を認める余地があると考えられる」「が，右裁量の範囲は，法が
毒物及13）び劇物を規制の対象とした趣旨，及び法の予定した規制の態様及び方法という枠によっ
て合理的な限度を画されているものというべきであろう」11），「毒劇法上，護身用具に関する規制も
ないこと等から，立法論はともかく，オーソドックスな解釈論によれば，本件最高裁判決は肯定的
に理解されよう」12），「現行の毒劇物取締法制の下では，ストロングライフのような商品を規制する
ことはできず，かかる器具が犯罪や悪戯に利用されることを防ぐには，原判決のいうごとく販売方
法につき適切な指導を行ない，さらに最終的には立法的解決を待たねばならない」13）等の好意的な
コメントがある。他方，「最高裁は，登録又は許可自体の法的な性質論議を避け，法の規制の守備
範囲を毒物・劇物の貯蔵設備の安全性の確保にあるとし，毒物・劇物の使途・用途に関しては，法
は特段の規制をしておらず，危険防止の措置は他の個別の法律」「に委ねているとした。この場合，
護身用具ストロングライフは，まさしく劇物の用途の問題であるので，法自身の規制とは関係なし
とされたのであった。その結果，登録を拒否することは，法の趣旨に反するとされたのである」，「こ
れらの考察方法は，伝統的な法治主義理論又は警察法理論に基づいているように思われる。したがっ
て，行政庁の行為形式中心に論議されることになる。すなわち作用権限は厳格に法律に拘束されな
ければならないから，高裁判決の指摘するように，登録するかどうかは，覊束された行為としてと
らえられることになる。さらに法律の規制範囲は厳格に個別化されて把握されるゆえ，最高裁のよ
うに，法の規制領域は，あくまでも設備の安全性に限られているとされ，毒物・劇物の用途につい
ては一切関係なしとされることになるのである。しかしこのような解釈に基づけば，法の目的であ
る『保健衛生上の見地から必要な取締を行うことを目的とする』という条項（1条）は軽視される
ことになり，結局は国民の保健衛生にとって障害が発生することを許してしまうことになりかねな
い」14）との批判もある。
βタイプ
（1）「処分は適法，有罪」アプローチ
（A）概要
　これは，原告，被告人の違憲の主張に対して，憲法判断をしないで，行政訴訟では処分は適法と
し，刑事訴訟では無罪とするアプローチである。
（B）裁判例
（1）S―28.6.26〈し歯科関係（技工士）／禁止（印象採得）／刑〉最 2判昭和 28年 6月 26日1）（刑
集 7巻 6号 1389頁）は，「所論は，憲法違反をいっているが，実質は法令違反の主張であって，上
告適法の理由にならない」とし，「施術の巧拙は患者の健康に影響を及ぼすおそれがあるテーゼ」（後
述（C）（2）【し歯科関係】ア）参照）をいい，上告を棄却する。
（2）S―29.5.4〈し歯科関係（技工士）／禁止（印象採得）／刑〉最 3判2）（刑集 8巻 5号 615頁）は，
S―28.6.26〈し歯科関係（技工士）／禁止（印象採得）／刑〉最 2判を援用し，上告を斥ける。
（3）S―42.7.25〔う運送（バス）／免許申請却下／取消〕東京高判昭和 42年 7月 25日3）（行集 18巻
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7号 1014頁，①→ S―38.12.25〔う運送（バス）／免許申請却下／取消〕東京地判，③→ S―50.5.29〔う
運送（バス）／免許申請却下／取消〕最 1判）は，被告，運輸大臣のした却下処分について，原告
の主張する瑕疵が存するかどうかを検討する。却下処分は道路運送法 6条 1項 1号および 5号に定
める免許基準の要件事実の認定を誤まり，適用を誤まった違法があるという原告の主張について，
「公企業の特許テーゼ」（後述（C）（2）【う運送関係】ア）参照）をいい，「その処分は当該申請に
かかる事業が公共の福祉および国民生活の向上に寄与するに足りるものであるかどうかの判断に
よってなされるものであるから，その審理手続は右の行政処分とは自らその方法を異にする」とし
て斥ける4）。本件却下処分は当時の運輸大臣が情実関係のある会社の開発計画の妨げとならないよ
うにとの不当な動機に基づく違法な処分であるとの原告の主張についても斥ける5）。本件申請事案
の審理は運輸審議会の諮問前においては，東京陸運局長による簡単な聴聞が行なわれたにすぎず，
現地調査その他十分な資料の収集も，原告に対し必要な主張と証拠を提出せしむべき適切な措置も
とられず，公正な手続によってなされたものでないとの原告の主張についても「公企業の特許テー
ゼ」（後述（C）（2）【う運送関係】ア）参照）を再度いい，斥ける6）。さらに，運輸審議会の審理手
続は公正で独断に陥るおそれのない手続によってなされたものでないから，その答申決定に基づい
てなされた本件却下処分は違法であるとの主張について，「運輸審議会は参与機関でないテーゼ」（後
述（C）（2）【う運送関係】イ）参照）をいい，斥ける7）。かくして，運輸大臣の「なした本件却下
処分は，実体的判断においても，また審理手続上においても，なんら違法なものとは認められない」
とし，原判決を取り消し，被控訴人の請求を棄却する。
（4）S―47.6.30〈い飲食業（自動車）／営業妨害／妨害排除〉釧路地判昭和 47年 6月 30日（判時
677号 93頁，②→ S―49.8.26〈い飲食業（自動車）／営業妨害／妨害排除〉札幌高判）は，「営業
権に基づき違法な妨害行為の排除を求めることができるテーゼ」（後述（C）（1）【い飲食業（自動車）】
ア）参照）をいい，「法第 24条第 1項第 2号中の『展望所，休憩所等をほしいままに占拠』する行
為とは，法の立法趣旨，性格および同条の文言により，国立公園に来遊する一般の利用者のために
作られた一切の施設を，その本来の目的以外の目的で，管理者の承諾を得ることなく，相当な時間
にわたり占有する行為であり，その行為が具体的，個別的に国立公園の利用者に著しく迷惑をかけ
るか否かを問わない趣旨と解するのが相当である。換言すれば，展望所，休憩所等の施設をほしい
ままに占拠する行為は，利用者に著しく迷惑をかける行為の類型として右法条に定められているの
であり，右行為は，即，抽象的，一般的に利用者に著しく迷惑をかける行為」とし，「駐車場部分
における営業は，展望所等をほしいままに占拠する行為テーゼ」（後述（C）（2）【い飲食業（自動車）】
ア）参照）をいい，控訴人の請求を棄却する。
（5）S―47.10.12〔は廃棄物（清掃業）／不許可／取消〕最 1判昭和 47年 10月 12日（民集 26巻 8
号 1410頁，①→ S―40.7.1〔は廃棄物（清掃業）／不許可／取消〕横浜地判昭和 40年 7月 1日，②
→ S―42.11.21〔は廃棄物（清掃業）／不許可／取消〕東京高判，②’ → S―51.3.30〔は廃棄物（清掃業）
／不許可／取消〕東京高判）は，「清掃法 15条 1項は，許可を与えた汚物取扱業者をして右市町村
の事務を代行させることにより，みずから処理したのと同様の効果を確保しようとしたテーゼ」（後
述（C）（2）【は廃棄物収集運搬業】ア）参照）をいい，さらに，「市町村長の自由裁量テーゼ」（後
述（C）（3）参照）という。そして，「不許可処分の理由テーゼ」（後述（C）（2）【は廃棄物収集運搬
業】イ）参照）をいい，上告人市長が右不許可処分をした理由が「真実と認められるかぎり，上告
人市長がこれらの事由を考慮して被上告会社に浄化槽汚物取扱業の許可を与えなかったことは，同
市長の前記裁量権行使の正当な範囲内にとどまる」，「不許可処分により，被上告会社……の浄化槽
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清掃に関する過去の営業実績が無に帰することになったとしても，その一事をもってしては，いま
だ同処分に裁量権の範囲を逸脱した違法があるものと断ずることはできない」，「本件不許可処分が
被上告会社……の営業上の地位，利益を不当に侵害するものであるとし，上告人市長の裁量権の濫
用にあたるとした原判決には，判決に影響を及ぼすこと明らかな法令の違背がある」とする。かく
して，原判決を破棄し，さらに審理をつくさせるため，本件を原審に差し戻す。
（6）S―49.8.26〈い飲食業（自動車）／営業妨害／妨害排除〉札幌高判昭和 49年 8月 26日（判時
768号 51頁，①→ S―47.6.30〈い飲食業（自動車）／営業妨害／妨害排除〉釧路地判）は，控訴人
の請求を棄却する（1審，S―47.6.30〈い飲食業（自動車）／営業妨害／妨害排除〉釧路地判と同旨）。
（C）このアプローチを支える思想
（1）職業選択の自由へのコミット
　【い飲食業（自動車）】
　　ア）営業権に基づき違法な妨害行為の排除を求めることができるテーゼ
　S―47.6.30〈い飲食業（自動車）／営業妨害／妨害排除〉釧路地判は，職業選択の自由という概
念は用いないが，「原告主張の営業権は民法第 710条に定められた自由に該当し，かつ，本件駐車
場部分が法第 17条にいう国立公園の特別地域」「内に存在する」，「国立公園の特別地域内で営業自
体を直接禁止する法規はないから，原告は，営業権に基づき，自己の営業に対する違法な妨害行為
の排除を求めることができる」という。
　【う運送関係】
　S―42.7.25〔う運送（バス）／免許申請却下／取消〕東京高判には，職業選択の自由への言及は
ない。
　【し歯科関係】
　S―28.6.26〈し歯科関係（技工士）／禁止（印象採得）／刑〉最 2判には，職業選択の自由への
言及はない。
　【は廃棄物収集運搬業】
　S―47.10.12〔は廃棄物（清掃業）／不許可／取消〕最 1判には，職業選択の自由への言及はない。
（2）職業選択の自由制限へのコミット
　【い飲食業（自動車）】
　　 ア）駐車場部分における営業は，展望所等をほしいままに占拠する行為テーゼ
　S―47.6.30〈い飲食業（自動車）／営業妨害／妨害排除〉釧路地判は，「原告の営業していた本件
駐車場部分が国立公園の一般利用者の普通乗用車の駐車のための施設であること，原告の食堂用自
動車はバスを改造した大型自動車であるためその車体が 1台分の駐車範囲内に入りきらないばかり
か，その側面の窓口における飲食物の販売のため，隣の駐車区域まで利用せざるを得ないこと，原
告がその営業のため右自動車を駐車させたのは観光シーズン中雨天の日を除き殆んど毎日で，時間
は朝 5時頃から午后 3時頃までであったこと……」と述べ，「展望所，休憩所等をほしいままに占
拠する行為だとする。職業選択の自由という概念を用いないが，実質的には，職業選択の自由制限
にコミットしている。S―49.8.26〈い飲食業（自動車）／営業妨害／妨害排除〉札幌高判も同旨。
　【う運送関係】
　　ア）公企業の特許テーゼ
　S―42.7.25〔う運送（バス）／免許申請却下／取消〕東京高判は，「一般乗合旅客自動車運送事業は，
国民大衆の日常生活ないし社会活動および国民経済の全般に亘って欠くことのできない機能を有
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し，産業，経済，文化の進歩，発展に伴い，それが国家的，社会的に果している役割は，いよいよ
重要の度を加えて来ているのであるから，右事業は，高度の公益性を有し，その経営は，直接社会
公共の利益に関係する」，「一般乗合自動車運送事業は，専売事業のように国の財政収入面の考慮か
ら，あるいは郵便，電信，電話事業のように公共性と企業設備の保持能力の見地から，国家の独占
事業とされているものとは政策的に異なる取扱がなされているけれども，社会公共の福祉増進と国
民生活の向上発展に直接にして緊密な関連を有するものとして，国は一般乗合旅客自動車運送事業
を独占の一形態と認め，その免許の許否を運輸大臣の権限に属せしめたのである。すなわち右免許
は免許を受けた者に対し，包括的な権利義務の関係を設定する形成的な行政行為であり，いわゆる
公企業の特許たるの性質を有する」，「本件申請にかかる一般乗合旅客自動車運送事業の免許の法的
性質は」，「公企業の特許であって設権的な行政処分であり，警察的規制の解除を目的とする行政処
分，あるいは国民の権利自由を制限し，剥奪する類の行政処分とは性質を異に」する，という。職
業選択の自由という概念を用いないが，実質的には，職業選択の自由制限にコミットしている。
　　イ）運輸審議会は参与機関でないテーゼ
　S―42.7.25〔う運送（バス）／免許申請却下／取消〕東京高判は，「運輸審議会の」「法的性格は
運輸大臣および事務当局から独立して設置されている諮問機関であって，行政庁の意思決定に参与
する，いわゆる参与機関ではない。運輸審議会は一般の諮問機関に較べて，その組織，構成，審理
手続において格段の公正と独立が要求され，また運輸大臣にその答申決定の尊重義務を課している
けれども，これらは諮問の対象が公共の福祉に関する重要な事項であることに基づき特に配慮され
たものであって，このことにより運輸審議会を参与機関あるいは実質上の参与機関と解することは
できないし，また，そのように解すべき法律上の根拠も存在しない」という。
　【し歯科関係】
　　ア）施術の巧拙は患者の健康に影響を及ぼすおそれがあるテーゼ
　S―28.6.26〈し歯科関係（技工士）／禁止（印象採得）／刑〉最 2判は，「義歯又は金冠を製作す
ること自体は純然たる技工の範囲に属し，歯科技工師がこれをなすことができるものであるけれど
も，印象採得，すなわち義歯又は金冠製作のため直接患者の口中より『かた』をとる行為，試適，
すなわち義歯又は金冠の製作に際し直接患者の口中にあてて適否を試みる行為及び嵌入，すなわち
完成した義歯又は金冠を人体に装着するに当って修正する行為は，いずれも直接患者について歯牙，
歯根その他口くうの状態を診察してこれを施すことの適否を判断し，患部に即応する施術をするこ
とを要するものであり，その施術の巧拙如何は患者の健康に影響を及ぼすおそれがあるから，当然
歯科医業の範囲に属する」という。職業選択の自由という概念を用いないが，実質的には，職業選
択の自由制限にコミットしている。
　【は廃棄物収集運搬業】
　　 ア）清掃法 15条 1項は，許可を与えた汚物取扱業者に市町村の事務を代行させることにより，
みずから処理したのと同様の効果を確保しようとしたテーゼ
　S―47.10.12〔は廃棄物（清掃業）／不許可／取消〕最 1判は，「清掃法 15条 1項が，特別清掃地
域内においては，その地域の市町村長の許可を受けなければ，汚物の収集，運搬または処分を業と
して行なってはならないものと規定したのは，特別清掃地域内において汚物を一定の計画に従って
収集，処分することは市町村の責務であるが」，「これをすべて市町村がみずから処理することは実
際上できないため，前記許可を与えた汚物取扱業者をして右市町村の事務を代行させることにより，
みずから処理したのと同様の効果を確保しようとした」という。職業選択の自由という概念を用い
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ないが，実質的には，職業選択の自由制限にコミットしているといえる。
　　イ）不許可処分の理由テーゼ
　S―47.10.12〔は廃棄物（清掃業）／不許可／取消〕最 1判は，「上告人市長が右不許可処分をし
た理由は，平塚市では，当時，同市内において収集される汚物を処理するため，同市の人口とその
増加の割合に応じうる程度の規模を有する汚物処理場を建設中であったが，被上告会社は，同市以
外においても汚物の収集を行なっていたので，他地域の汚物が右処理場に持ち込まれ，同市の処理
作業に支障をきたすおそれがあったこと，被上告会社は同市内に汚物処理場を有せず，右市営処理
場が完成するまでの間同会社の汚物処理状況を十分に調査，監督することができないこと，同市内
の浄化槽汚物を収集，運搬するには，すでに許可を得ている 6人の清掃業者で十分であり，新規業
者を加えると，かえって無用の摩擦を生ずるおそれがあったこと，被上告会社が浄化槽汚物以外の
汚物を無許可で取り扱うのを防ぐための監督が困難であること，の 4点にあった。というのである」
という。
（3）司法哲学
　S―28.6.26〈し歯科関係（技工士）／禁止（印象採得）／刑〉最 2判，そして，この判決を援用
した S―29.5.4〈し歯科関係（技工士）／禁止（印象採得）／刑〉最 3判は，「所論は，憲法違反をいっ
ているが，実質は法令違反の主張」と捉え，憲法判断を避けているが，後述の S―34.7.8〈し歯科関
係（技工士）／禁止（印象採得）／刑〉最大判，S―56.11.17〈し歯科関係（技工士）／禁止（印象
採得）／刑〉は，憲法判断に入り，合憲としている。行政権相手の訴訟を見ると，S―42.7.25〔う
運送（バス）／免許申請却下／取消〕東京高判は，「原審が本件自動車運送事業の免許を憲法 22条
1項，31条を根拠に，本質的には営業の自由の規制にかかわるものとすることは憲法 31条の解釈
上当裁判所の採らないところであり，また，運輸審議会の性格ないし審理手続に関する主張は，立
法論としてはともかく，現行法の解釈としてはとうてい左袒することができない」と述べる他，
S―47.10.12〔は廃棄物（清掃業）／不許可／取消〕最 1判が，市町村長が「許可を与えるかどうかは，
清掃法の目的と当該市町村の清掃計画とに照らし，市町村がその責務である汚物処理の事務を円滑
完全に遂行するのに必要適切であるかどうかという観点から，これを決すべきものであり，その意
味において，市町村長の自由裁量に委ねられている」として「市町村の自由裁量テーゼ」をいうと
ころに見られるように，行政府尊重の司法哲学が内在するように思われる。
（D）このアプローチをめぐって
　【う運送関係】
　S―42.7.25〔う運送（バス）／免許申請却下／取消〕東京高判は，本件却下処分は，実体的判断
においても，また審理手続上においても違法なものとは認められないとし，後述の 1審判決を取り
消した。本件には，「道路運送法上の自動車運送事業の免許，特に，路線を定めて定時に連行する
一般乗合旅客自動車運送事業の免許は，行政法学の上でいう警察許可か，公企業の特許かという問
題」と「本件免許申請の審査にあたった運輸省および運輸審議会における審議の手続には不十分，
不公正な点があって，公正な事実の認定についてその独断を疑うことがいわれがないと認められる
ような手続ということはできないから，免許申請の却下処分全体を違法とみるべきかどうか」とい
う二つの問題があるという論者は，2審判決が，「前者については，警察許可ではなく，公企業の
特許であるとみるぺきであるとし，後者については，手続に若干不十分な点があったとしても，そ
れだからといってこの手続およびその手続をもととする却下処分全体を違法であるとすべきではな
い」としたことについて，「東京高裁の考え方には賛成である」8）という。
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　【し歯科関係】
　S―28.6.26〈し歯科関係（技工士）／禁止（印象採得）／刑〉最 2判は，憲法判断を行わずに，印
象採得，試適および嵌入の各行為は，歯科医師法 17条にいわゆる歯科医業の範囲に属するとした。
本判決について，「被告人が歯科技工師であることが，歯科医業の歴史からみて本件判決を興味深
いものにしている。歯科医業と歯科技工の業務は明治時代まで分ち難いものであった。明治時代ま
で歯科技工の実務は，歯科医術そのものともいえる形で，歯科医業を行なう者の間に技術の伝承が
行なわれた」，「歯科医師及び歯科医師から技術を伝授されたその門弟によって歯科技工の業務は行
なわれていたのであり，また，歯科医師のもとで働くこれらの門弟は試験に合格すれば歯科医師と
なれたので歯科技工の修業のかたわら歯科医師試験のための講習会に通い，理論と技術の研さんを
重ねていたのである。従って歯科技工を行なっていた人々はほとんど歯科医師の登龍要員であっ
た」9）というコメントがある。
　【は廃棄物収集運搬業】
　S―47.10.12〔は廃棄物（清掃業）／不許可／取消〕最 1判は，不許可処分が裁量権の範囲をこえ
るとした 2審判決破棄し，原審に差し戻した。本判決について，「清掃法 15条 1項の許可制度の趣
旨を判示のとおり解することに異論はないであろう。講学上の分類に従えば，右許可は，いわゆる
警察許可ではなく，自由裁量を原則とする，特許の性質をもつものといえる」，「営業実績や経営能
力等が既存業者に劣るところがなかったとしても」，「あげられた事由」（前述「市長が不許可処分
をした理由テーゼ」（（C）（2））【は廃棄物収集運搬業】イ）参照）「が真実存在するとすれば，市町
村の清掃事業の円滑完全な運営という点から要請される適格性において不利益な評価を受けるのは
やむをえないのではあるまいか」10）とのコメントがある一方で，「本件判旨は結論を示しているだ
けであって，何故」市長「の裁量権の行使が正当な範囲内にとどまっているかの説明は加えていな
いから，その理由は十分に理解できないが」，市長「の不許可事由は，少くともそれ自体客観性，
合理性を有するとはいえないのではないか」11）という批判がある。
注
　Ⅱ　消極主義のアプローチ
　《消極主義Ⅰ》
　（1）「抽象的に違憲違法を主張するのは不適法」アプローチ
　　1）中村壽宏・法学研究 64巻 2号 138―139頁（1991）。
　（2）「罰条の違憲性を上告趣意で初めて主張するのは不適法」アプローチ
　　1） 後述のように，多数意見は，古物営業を許可制度とし，無許可の営業を処罰する古物営業法の規定は，職業
選択の自由を保障した憲法 22条に違反しないとした。
　（3）「法律上の争訟に当たらず不適法」アプローチ
　　1） 1審，2審は，後述のように，訴えの適法性を前提とし，職業選択の自由に言及しつつ，本件条例は，風適法，
兵庫県風適法施行条例，さらに，都市計画法，建築基準法の許容しない規制を定めているという理由で無効で
あるとして市の請求を棄却した。市側が上告。
　　2） 杉山悦子・ジュリ別冊 169号 257頁（2003）。
　　3） 福井章代・曹時 57巻 4号 1218―1219頁（2005）。
　　4） 阿部泰隆・法教 267号 39頁（2002）。
　　5） 阿部・前出注4）38頁。同コメントは，最高裁判決が，「法律上の争訟の概念を，当事者間の具体的な権利義
職業選択の自由をめぐる司法消極主義と積極主義（2）156
務に関する紛争として，行政上の義務の履行確保は『法規の適用の適正ないし一般公益の保護を目的とするも
のであって，自己の権利利益の保護救済を目的とするものということはできない』として，そこから排除する
のは，司法国家の司法権の範囲の解釈において，知らず知らずのうちに，行政上の義務の履行は裁判以外で完
全に確保できるという，戦前の法体系かドイツ法の発想にも囚われているのではないか。あるいは，訴訟の対
象が当事者間の具体的な権利義務に関する紛争である民事訴訟を背景とする発想ではなかろうか。ここでは，
行政法という異質な法領域を民事法の発想で判断する民事法帝国主義的な発想が垣間見える」，「行政が法令の
履行を請求するのは，権限であるとともに，法律上の争訟の概念においては，権利であると理解するのが妥当
ではなかろうか」（38頁）と批判する。
　　6） 曽和俊文・別冊ジュリ 168号 85頁（2013）。
　　7） その他，「『行政主体と私人の二元論』とでもいうべき発想は，『国家と社会の二元論』『公法と私法の二元論』
というドイツ由来の理論に裏付けられている」，「そのような発想によれば，『行政強制』の領域は，一般私人
には認められない実力行使を中核とした典型的な『公法』の世界であるから，『行政権の主体』としての国又
は地方公共団体が問題となり，したがって，私法の適用を任務とする『民事裁判所』がかかわることはあり得
ないとされるのが自然である。しかし，問題は日本国憲法の下において『民事訴訟』を扱う『司法』は，戦前
の『民事裁判所』とは異なることである。そこで，誤解を避けるためには，『行政上の義務の民事執行の可否』
ではなく，『行政上の義務の司法的執行（judicial enforcement）の可否』と表現すべき問題であった」，「結局，
本判決で語られている『法律上の争訟』は，アメリカ法の cases and controversiesではなく，ドイツ法の
bürgerliche Rechtsstreitigkeiten（民事法上の争訟）に対応するのではあるまいか。そうだとすれば，最も問題
なのは，最高裁判所が 21世紀になってもなお憲法を十分に理解しようとせず，結果として，大審院と同様の
地位をベースラインとしていることにあるといえよう」（高木光・ジュリ臨増 1246号 46，47頁〔2003〕），「国
や自治体が，その作用の適否をめぐって私人との関係で被告とされる場合には『法律上の争訟』性が認められ
るのに，同様の関係で国や自治体が原告となると『法律上の争訟』でなくなるのは，根拠のない『片面的法律
上の争訟概念』」である，「『法律上の争訟』を私権の保護に限定することには十分な根拠がない」（人見剛・ジュ
リ別冊 206号 231頁〔2003〕）等の批判がある。さらにその他，「本判決が展開した『法律上の争訟』論には，
法解釈としての説得力がないと考えており，却下という結論には反対である。もっとも，仮に本案審理に入っ
ても，本件中止命令によって生じた建築中止義務（実体法上の義務）が強制執行されるべき義務であることを
示す手掛かりが関係法令にないため，請求を棄却するほかない」，「本件訴えは，却下ではなく，請求棄却され
るべきだった」（中川丈久・論究ジュリ 3号 56頁〔2012〕），最高裁判決が，「国又は地方公共団体が専ら行政
権の主体として国民に対して行政上の義務の履行を求める訴訟は」，「これを認める特別の規定もない
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から，不
適法」（傍点―中谷）とした点について，この「判示からみると，行政上の義務の履行を求める訴訟を導入す
る法律は憲法に反しないことになる。いわゆる客観訴訟と同様の位置付けになろうか。司法権の定義から事件
性の要件をはずす見解や事件性の要件を柔軟に考える見解がみられるなかで，本判決は司法権をめぐる議論に
新たな素材を提供することになりそうである」（横田守弘・法セ 577号 115頁〔2003〕）等のコメントがある。
　（4）「訴えの利益の事後喪失」アプローチ
　　1） 後述のように，1審，2審は，旅館建築の規制について定めた町条例が，旅館業法より高次の規制を行ってい
るとして同法に反し無効とした。
　　2） 本判決の解説（判地自 19号 60―61頁〔1986〕）。
　《消極主義Ⅱ》
　αタイプ
　（1）「申請時の法令の定める許可基準」アプローチ
　　1） 昭和 38年，薬事法の一部が改正され，適正配置規制が設けられた。改正薬事法は昭和 38年 7月 12日公布さ
れ，即日施行となった。原告は，その施行前の同年 6月 25日付の書面で許可を申請し，同年 7月 11日，申請
を受理されていたところ，被告，知事は，昭和 39年 1月 27日，改正後の薬事法およびこれに準拠して制定さ
れた県条例を適用して原告の申請を不許可とした。原告は，薬事法 6条 2項および広島県条例は憲法 22条に
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違反する等の主張の他，被告，知事の対応は，すでに発生した事実に対し事後の法を遡って適用したものであっ
て，法律不遡及の原則に反し違法であるとし，不許可処分の取消しを求めた。
　（2）「裁量権の範囲を逸脱・処分は違法，無罪」アプローチ
　　1） 後述のように，1審は，憲法判断に入り，請求を棄却した。2審も憲法判断に入ったが，不許可処分を取り消
した。最高裁は，2審判決を破棄し，差し戻した。本判決は，差戻し後の 2審判決である。
　　2） 後述のように，1審，山形地判昭和 47年 2月 29日（判時 661号 25頁）は，「職業選択の自由を保障した憲
法第 22条，財産権の不可侵を規定した同法第 29条の各精神にてらし，極めて妥当性を欠く」といいつつ，個
室付浴場業営業の停止処分に対する国賠請求を認めなかった。2審は，憲法判断に入り，国賠請求を認め，1
審判決を取り消した。
　　3） 後述のように，1審，酒田簡判昭和 47年 10月 23日（刑集 32巻 4号 623頁）は，憲法 31条に言及するが，
22条には言及せず有罪とした。2審は憲法判断に入り，有罪とした。
　　4） 1審，東京地判昭和 50年 6月 25日（行集 26巻 6号 842頁）は，「毒物及び劇物につき輸入業などの登録申
請がなされた場合，被告厚生大臣は，単に法 5条，規則 4条の 4所定の拒否事由の有無について判断するにと
どまらず，右拒否事由がない場合においても，当該登録を許すことによって保健衛生上の安全を明らかに害す
ると認めるときは」，「法の目的及び趣旨に照し，法 5条，規則 4条の 4を類推適用して登録拒否処分をするこ
とができる」と述べ，本件処分を適法とし，原告の請求を棄却した。憲法判断はなされていない。2審は，後
述のように，憲法判断を加え，違法とした。被告，厚生大臣は，設備の不備がなくても，保健衛生上の危害防
止という公益目的から，輸入を許可することによって生ずる危害の程度が輸入によってもたらされる社会的利
益よりも著しい等の合理的な理由がある場合には，輸入業の登録を拒否することができる，またストロングラ
イフは，ブロムアセトンをカートリッジによって貯蔵，運搬し，内容物を飛散させることをその用途とするも
のであるから，基準に適合せず，仮にそうでなくても，基準を類推適用して登録を拒否することができると主
張し，上告した。
　　5） 多数意見：宮川光治（補足意見），櫻井龍子，金築誠志，横田尤孝，白木勇。1審，釧路地裁網走支判平成 19
年 10月 24日（刑集 64巻 8号 1302頁）は，本件家系図が行政書士法 1条の 2第 1項にいう「事実証明に関す
る書類」に該当するとして，被告人の行為は同法 19条 1項に違反するとして有罪とした。憲法問題は提起さ
れていない。2審，札幌高判平成 20年 5月 13日（高刑速 173号平成 20年 329頁）は，「本件家系図は，被告
人が取り寄せた，依頼者及びその親族の戸籍謄本，除籍謄本等の公文書等の記載内容に基づいて被告人が作成
するという契約のもとで作成されたものであり，その内容は，文字や図を用いて依頼者の親族関係等を明らか
にしているものであるから，本件家系図が戸籍簿等の記載内容や依頼者の親族関係等という社会生活に交渉を
有する事項を証明するに足りる書類であることは明らかである。そして，そのような書類である以上，その内
容に不備が存在すれば依頼者やその親族の生活に混乱を生じさせる危険があることもまた明らかであって，所
論のいう限定的解釈を前提としても，行政書士法 1条の 2第 1項にいう『事実証明に関する書類』に該当する
ことは論を待たない。また，このように解しても，行政書士法の関係規程が憲法 31条，22
44
条のいずれの条項
にも違反しないことも明らかである」（傍点―中谷）とし，控訴を棄却する。憲法問題はごく簡単に言及され
ている（傍点部分）。
　　6） 中原茂樹・論究ジュリ 3号 14.18頁（2012）。
　　7） 田村悦一・別冊ジュリ 122号 59頁（1993）。
　　8） 宮崎良夫・別冊ジュリ 150号 155頁（1999）。
　　9） 金秀美・ひろば 64巻 9号 48頁（2011）。
　　10） その他，「業としての作成が行政書士法によって刑罰で禁止されるというのであれば，そこにいう『事実証
明に関する書類』の意味は，同法の目的に即して縮小解釈されるべきである。この点で，最高裁の結論は常
識的と思われる（松宮孝明・法セ 675号 123頁〔2011〕），「本判決は適切な処罰範囲を探究しようとした点で
評価されるべきである」（嘉門優・新判例解説Watch10号 147頁〔2012〕），「本判決は，事例判断であり，『事
実証明に関する書類』の限界を明らかにしたとはいえないものの，制度目的に照らした限定という方向性が
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示されており，この点に意義がある」（萩野貴史・法時 83巻 11号 97頁〔2011〕），「本判決も，事実証明関連
性の意義については従来の判例を念頭に置いていると推測されるが，文書性（証明予定性）に関して主張さ
れてきた，作成者等の主観を踏まえた解釈に類する考えを，事実証明関連性の解釈に反映させた点に特徴が
ある。その上で，本判決は，関係者の主観を，事実証明関連性を判断するための客観的事情として考慮する
に止めている。こうした判断手法は支持できる」（今井猛嘉・法教別冊 377号判例セレクト 2011 Ⅰ 35頁〔2012〕）
等，好意的コメントが多い。
　　11） 新村正人・曹時 35巻 11号 200頁（1983）。
　　12） 下山憲治・別冊ジュリ 235号 123頁（2017）。
　　13） 宇賀克也・法協 99巻 11号 159頁（1982）。
　　14） 村上武則・別冊ジュリ 181号 119頁（2006）。
　βタイプ
　（1）「処分は適法，有罪」アプローチ
　　1） 1審，釧路地北見支判昭和 26年 5月 8日（刑集 7巻 6号 1393頁），2審，札幌高判昭和 26年 9月 25日（高
刑 4巻 8号 1053頁）とも有罪。ともに憲法判断はない。
　　2） 1審，広島地尾道支判昭和 27年 5月 30日（刑集 8巻 5号 623頁）は有罪。憲法判断はない。2審，広島高判
昭和 27年 11月 5日（高検速報 27年 2号，判決文は不明）も有罪。
　　3） 後述のように，1審は，職業選択の自由，適正手続の保障に言及しつつ，被告，運輸大臣が免許申請を却下
した処分を取り消した。
　　4） 本判決は，「運輸大臣が免許申請について同法 6条 1号の基準に適合しない旨判断した所要時間，運賃，道路
状況，輸送需要等の具体的理由について検討し，「本件却下処分は」，運輸大臣が「同条 1項 5号の免許基準に
ついてなした判断の当否について検討するまでもなく，適法になされた」とする。
　　5） 本判決は，「右処分は事務当局の意見および運輸審議会の答申決定とも結論を同じくするものであって，控訴
人は公正な立場において本件申請事案を審理し，且つ判断したものと認めることができる」とする。
　　6） 本判決は，「これらの審理手続においてこれが裁量の限界を逸脱し，あるいは濫用に亘るものと認められるよ
うな点はなく，また」原告「主張の現地調査，主張の補充，証拠の提出等を促がす等の措置は，あくまでも」
被告，運輸大臣の「裁量の限界内の事柄というべきであるから」，運輸大臣が「かかる措置をとらなかったと
しても右審理手続が違法なものということはできない」という。
　　7） 本判決は，「行政庁としては諮問機関の答申決定を尊重して行政処分を行なうべきであるけれども，その処分
は行政庁自らの意思に基づき決定すべきものであって，なんら諮問機関の答申決定の拘束を受けるものでない
のであるから，仮りに，諮問機関の審理手続ないし判断の内容に違法事由があったとしても，そのことは行政
庁の行政処分自体を違法ならしめるものとはいえない」という。
　　8） S.H.E.・時の法令 638号 58―59頁（1968）。
　　9） 熊代昭彦・ジュリ別冊 50号 150―151頁（1976）。同コメントは，「国家試験のみにより歯科医師となれる制度
は後に受験資格がやや強化されたが，昭和 22年の国民医療法施行令の改正により，歯科医師国家試験予備試
験の受験資格を認められなくなったときまで存続し，以後昭和 27年の経過措置期限まで部分的に行なわれた
ものである」，「本件は，歯科医業と歯科技工業が画然と分たれる頃の経過的な時期の事件である」という。
151頁。
　　10） 佐藤繁・曹時 25巻 5号 131―132頁（1973）。
　　11） 浜秀和・判評（判時 697号）171号 4頁（1973）。
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Judicial Passivism and Activism concerning Freedom to 
Choose Occupation ―(2)―
Minoru NAKATANI
要　　旨
　筆者の研究は，憲法の各分野における最高裁の多数意見，補足意見，反対意見，さらに下級審判決
を網羅的に収集し .筆者の消極主義，積極主義という枠組による体系的・時系列的分析を通じ .憲法
判例形成の全体像を明らかにし，あるべき司法像を探ろうとするものである（『日本における司法消
極主義と積極主義Ⅰ』勁草書房〔2015〕），「公務員の政治的行為をめぐる司法消極主義と積極主義（1）―（8）」
（（1）（3）（4）（7）アカデミア社会科学編 10号 1頁〔2016〕，11号 1頁〔2016〕，12号 1頁〔2017〕，14
卷号 1頁〔2018〕，（2）（5）（6）（8）南山法学 39卷 3・4号 391頁〔2016〕，40卷 3・4号 295頁〔2017〕，
41卷 2号 171頁〔2018〕，41卷 3・4号 105頁〔2018〕）。職業選択の自由に関する判例を素材とする
本稿は，既発表論文「職業選択の自由をめぐる司法消極主義と積極主義（1）」（南山法学 42卷 3・4号
〔2019〕）に続くものであり，《消極主義Ⅰ》（1）「抽象的に違憲違法を主張するのは不適法」，（2）「罰
条の違憲性を上告趣意で初めて主張するのは不適法」，（3）「法律上の争訟に当たらず不適法」，（4）「訴
えの利益の事後喪失」，《消極主義Ⅱ》α（1）「申請時の法令の定める許可基準」，（2）「裁量権の範囲を
逸脱・処分は違法，無罪」，β（1）「処分は適法，有罪」等のアプローチを分析，検討する。
